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1　
はじめに
株式会社と取締役との間の利益相反取
引
）（
（
について、平成一七年改正前商法のもとでは、直接取引・間接取引を行う
ためには取締役会の承認を要する旨が定められていた
（改正前商法二六五条一項）
。また、取締役会の承認を得て利益相
反取引を行った取締役、すなわち①直接取引の相手方である取締役、②直接取引・間接取引につき会社を代表して行った取締役、及び③直接取引・間接取引を行うことを承認した取締役会決議に賛成した取締役は、当該取引によって会社に生じた損害につき賠償責任を負い
（改正前商法二六六条一項四号、同条二項）
、この責任は、総株主の議決権の三分
四〇四
の二以上の多数をもって免除することができるものとされていた
（同条六項）
。従来、利益相反取引は、会社に損害を
与える危険性が大きく、また、取締役会の承認決議 ややもすると形式的に行われがちなため、取締役に厳格な責任を負わせ 必要 あるとして、無過失責任であると解するのが一般的であった
）（
（
。
これに対して、利益相反取引には多様なケースが存在し、会社と取締役との間における利益相反取引が必ずしも会
社に損害 及ぼすものと限らない いうことも でに指摘されてい
た
）（
（
。また、取締役会の承認を得ることなく利益相
反取引を行った取締役、間接取引において会社 利益が相反す 取締役については、法令違反 為をしたものとして、改正前商法二六六条一項五号 過失責任を負うにすぎず、 規制とし アンバランスであり、従来の委員会等設置会社では取締役会の承認を得た利益相反取引 関する取締役・執行役 責任は過失責任とされている
（旧商法特例法
二一条ノ二一）
こととも整合性が欠けており、企業結合関係において代表取締役を兼任している場合に、グループ内
企業間の取引について、当該取締役が無過失責任を負うと のは酷ではないか等の問題が指摘され た
）（
（
。
そこで、会社法は、利益相反取引に関する取締役・執行役の責任を任務懈怠に基づく損害賠償責任
（会社法四二三条
一項）
の一場面として過失責任主義の下に再構成してい
る
）（
（
。すなわち、利益相反取引によって会社に損害が生じた場
合、①当該取引において会社と利益相反関係にある取締役・執行役、②会社が利益相反取引を ことを決定した取締役・執行役、及び③利益相反取引に関する取締役会の承認決議に賛成した取締役 任務懈怠が ったものと推定され
（同条三項）
、任務懈怠の不存在もしくは帰責事由の不存在を証明すれば、免責される。また、職務を行うについ
て善意・無重過失であれば、責任の一部免除
（会社法四二五条─四二七条）
を受けることもできる。これに対して、自
己のために会社と直接取引を行った取締役・執行役の責任 ついては、任務を怠ったことが自己の責めに帰すること
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ができない事由によるものであることをもって免れることができず
（会社法四二八条一項）
、職務を行うについて善意・
無重過失であっても、責任の一部免除を受けることはできない
（同条二項）
。
法制審議会の議論では、当初、利益相反取引によって「受益」した者全てに無過失責任を課すことが望ましいと考
えられてい
た
）（
（
。しかし、 「受益」概念は曖昧かつ不確定であるため、過失責任と無過失責任を分けるメルクマールと
なり得ないこと、また、間接取引 って利益を得た取締役は、自らが知らないうちに受益しているという場合があるので、無過失責任をするのは酷であるとの指摘が り、そこで、だれが見ても無過失責任は仕方な というところで線引きした結果、自己のために会社と直接利益相反取引をした取締役については無過失責任を課すこととされた
）（
（
。
ところが、条文の形式上は、任務を怠ったことと帰責事由の有無とを分け 規定されていることから、利益相反取
引に関与した取締役の任務懈怠責任に係る法的構造につい 、①具体的な法令違反行為は取締役の善管注意義務違反と評価されることにより任務懈怠となるのか それ も②具体的法令違反行為が直ち 任務懈怠と るのか、という意味における、いわゆ 一元説・二元説に関 理
解
）（
（
とも絡んで、議論が行われている。特に、会社の承認を得たう
えで、自己のための直接取 を行った取締役 ついて、会社法四二八条の適用をもとに、帰責事由がない を根拠に責任を免れることはできないものの、 を っていないことを理由 し 免責される余地があるか 問題 り、その際、当該取締役が利益相反取引を行うに際して、会社 対しどのような「任務」を負っているのかについて検証する必要があろう。
また、取締役と会社との間の利益相反取引については、取締役会の承認を得ていた場合であっても、当該取引によ
り会社に損害が生じたときには、当該取引に関与した取締役の任務懈怠が推定される
（会社法四二三条三項）
が、平成
四〇六
二六年会社法改正によって新たに導入された監査等委員会設置会社においては、監査等委員会が承認し
た
）（
（
利益相反取
引については、この推定が及ばないことと
（同条四項）
、この場合、責任を追及する側で取締役の任務懈怠を証明
しなければならない。監査等委員会は、業務執行者から独立した立場で株式会社と業務執行者との間の利益相反を監督する機能が期待される社外取締役がその委員の過半数を占めており、また、監査等委員会は、監査等委員である取締役以外の取締役の指名及び報酬についての意見陳述権を有し、業務執行者に対する監督機能をも有していることから、このような監査等委員会が利益相反取引を承認した場合には、任務懈怠の推定規定を適用しないこととしたもと説明されている
）（（
（
。
しかしながら、監査等委員会は代表取締役等からの独立性が確保され、代表取締役等の職務執行を監査するのには
適しているが、利益相反取引の相手方から独立しているという制度的な保障 なく、利益相反取引一般について、監査等委員会が特に審査に適しているという直接の関係はないことから、任務懈怠の推定を外すことへの懸念も示されている
）（（
（
。他方、監査等委員会設置会社の利用勧奨策という政策的な要素も大きく
）（（
（
、今後は、非業務執行役員について、
業務執行役員だけで会社業務を処理す ことに伴って必然的に生起する利益相反の処理の役割を果た が期待されていることを踏まえた積極的な評価もなされてお
り
）（（
（
、当該推定規定の適用の有無により、任務懈怠責任の追及の成
否が実質的に左右される場面は必ずしも多く いという指摘もあ
る
）（（
（
。また、問題は立証責任だけのことであり、監査
等委員 利益相反取引に利害関係を有する等の場合には、裁判所による監査等委員会判断の信頼性や取締役の任務懈怠の認定に関する判断を信頼できるものと考えられている
）（（
（
。
いわゆる上場会社において、平成二七年度の定時総会で従来の監査役会設置会社から監査等委員会設置会社への移
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四〇七
行が見られる状
況
）（（
（
の下で、今後の実務において、改正により新設された会社法四二三条四項の適用を受けることを前
提に、利益相反取引について監査等委員会の承認を受けることも予想される。そこで本稿では、取締役・会社間の利益相反取引について、利益相反取引によって 社に損害が生じた場合の取締役の責任についての法的構造について若干の再検討を試みることにより、法的規制が及ぶ範囲、取締役会・監査等委員会における承認にかかる判断基準を再考するうえでの手掛かりとしたい。
2　
自己のために直接取引をした取締役 責任に関する諸説
取締役・執行役が自己のためにした直接取引については利益相反性が著しく高いことから、自らの任務懈怠に帰責
事由がないことをもって責任を免れることができず
（会社法四二八条一項）
、また責任の一部免除も認められない
（同条
二項）
など、その責任が加重されている。
自己のために直接取引をした取締役 責任を無過失責任とする趣旨から会社法四二八条一項が設けられたわけであ
るが、会社法の立案担当者によれば、そのような取締役も自らに任務懈怠がないことを主張することは可能であるから、適切な手続きを経て、かつ取締役として 善管注意義務を尽くし いたことを証明すれば、任務懈怠責任を免れることができるとされ
る
）（（
（
。これは、任務懈怠と帰責事由との区別を前提としている。しかしながら、取締役会の承認
を受けた利益相反取引では、善管注意義務・忠実義務違反が問題となり、事実上 任務懈怠の要件 判断 中で過失の有無も問われ こと なり 任務懈怠の有無と帰責事由の有無が重 合うため 推定 覆す証明が
四〇八
できれば、それは無過失の証明に成功したことにもなる。自己のために直接取引をした取締役について無過失の証明を許さないとしつつ、他方で任務懈怠の推定の反証を許すことは整合性に疑問を残し、体裁も悪い
）（（
（
。
そこで、取締役の会社に対する任務懈怠責任の法的構造とも関連しながら、会社法四二八条の解釈をめぐり議論が
展開されている。ここでは、特に利益相反関係を有する取締役が自己のため 直接取引 会社の承認を経て行ったものの、会社に損害が生じた場合において、当該取締役が任務懈怠 基づく会社に対する損害賠償責任を免れる余地があるかどうかを中心に議論の整理を試みる。
（
（）　
厳格な無過失責任説
第一に、会社法の立法経緯より、自己のために直接取引をした取締役については、任務懈怠のないことを証明して
免責される余地を否定し、自己のため 直接取引をした取締役の責任を無過失責任として維持しようとする見解が主張されてい
る
）（（
（
。会社法四二八条一項が、自己のために会社と取引した取締役は、帰責事由の不存在を理由に責任を免
れることができないとしているのは、当該取締役が、 に際して善管注意義務を尽くしたことを主張・立証することを禁じる いう趣旨であり、したがってそれは、当該取締役が「
（善管注意義務を尽くしているので）
任務を怠ってい
ない」という を主張・立証することもまた、明文にはないが暗黙裡に禁じていると解す
る
）（（
（
。直接取引の相手方で
ある取締役は、帰責事由としての過失の不存在を証明して責任を免れる とができな 以上、善管注意義務の内容としての過失の不存在の証明
（任務懈怠の反証）
も許されないとされる。この立場は、自己のための直接取引につき、会
社の承認を得た場合であっても、当該取締役につ ては、任務懈怠不存在の立証 基づく免責を受けられないという
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意味で、改正前商法下における無過失責任制度が維持されるとともに、会社の承認を経ずに取引された場合も無過失責任であることから、違法な取引がなされた場合における責任を厳格化する趣旨であると位置づけられる。
また、この立場の中で、直接取引は、 「取締役会社間に利益相反関係が生じるおそれの大きい取引」の典型であり、
利益相反取引規制は もともと直接取引を出発点にして、後に判例の展開及びその立法化によ 間接取引を含む現在の形になったのであり、取締役としては、会社を害する危険性が典型的に存する直接取引を行うことは原則的に避けるべきであり、自己が会社の相手方 なる取引を、取締役会・株主総会の承認を得て行う場合でも、それによって「会社に損害を生じさせない義務」を負うべき する主張がある。すなわち、会社と直接取引を 取締役は 自己
（ま
たは第三者）
の利益を犠牲にしても会社の利益を図らなければならない行為義務があり、会社に損害が生じるような
取引を行うことは、当該行為義務違反となるという結果債務的な構成が示されている
）（（
（
。
この立場に対しては、会社法四二三条三項の「任務を怠ったものと推定する」を、自己のために直接取引をした取
締役に限り、 「任務を怠ったものとみ す」と読むに等し
く
）（（
（
、文理解釈上問題であると指摘される。また、会社法が、
自己のために会社と取引した取締役に厳格 責任を課す意図であれば、もっと明確にそう規定す こ もできたはずであり、任務懈怠と帰責事由をあえて区別している会社法の解釈 しては やや不自然であることは否めないとも指摘されている
）（（
（
。
第二に、取締役等の任務懈怠責任について任務懈怠と帰責事由とを一体的に捉える一元説に立脚しつつ 責任追及
に関する立証責任の分配の合理化のために、取締役等の会社に対する債務 不完全履行を基礎づける要件事実のうち、当該取締役等の責めに帰するこ できない事由に関係する事実と、それ以外の要件事実とを区別し、後者につ
四一〇
いては責任を追及する側において立証責任を負担し、前者は取締役等が立証責任を負うものと解する立場があ
る
）（（
（
。そ
のうえで、会社に損害を生じさせることとなった利益相反取引については、会社法四二三条一項により後者の事実の立証責任が転換されるため、取締役・執行役が 免れるには、前者の事実の存在のみならず、後者の事実の不存在をも立証しなければならないが、自己のために会社と直接に利益相反取引を行い会社に損害 与えた取締役・執行役は、同条一項により 前者の事実の存在の主張・ を封じら ために、同条三項 推定を覆すことができなくなり、その意味で無過失責任を負うと解されている。
この立場は、会社法四二三条一項における取締役の任務懈怠に基づく損害賠償責任については、その要件である任
務懈怠には過失があることが前提になるか 、任務懈怠 事実が認められる以上、それとは別 要件である「責めに帰することができない事由」 して無過失 観念することができず、任務懈怠が証明された きに取締役が主張できる免責事由は不可抗力その他の責任阻却事由 あると 見
解
）（（
（
が前提にあるものと思われる。これに対して、会社法
四二八条一項は、任務懈怠と帰責事由が別の要件であることを前提とした規定となっているが こ は、債務不履行責任の帰責事由を債務者の過失等と捉える伝統的な民法理
論
）（（
（
に依拠してデザインされているという理解を否定するも
のと位置づけられる。
（
（）　
過失責任説
会社法四二三条一項は、自己のために直接取引をした取締役についても、過失責任主義を採用しているとする立場
がある。取締役は善管注意義務に反する事実がなかったことを証明して、任務懈怠の推定を覆すことができる。他の
四一一
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取締役は、任務懈怠があったか否かの判断の際に汲み尽くせない個別具体的な事情、不可抗力その他の責任阻却事由があれば免責されるが、自己の めに直接取引をした取締役については免責され いにすぎないとされ
る
）（（
（
。この立場
は、会社法四二八条一項の「責めに帰することができない事由」とは、 「故意、過失または信義則上これと同視すべき事由」ではなく、不可抗力等の 任阻却事由であると解 、自己のために直接取引を行っ 取締役・執行役が、過失がないことすなわち善管注意義務違反がないことを証明すれば 任務懈怠の推定が覆るので、当該責任は無過失責任ではなく、ただ不可抗力その他の責任阻却事由の主張によ 免責が認められない分だけ、他 取締役の よりも厳格なものと っているとされる。利益相反取引により会社 損害が生じ こと 結果責任を負わすのであれば、特別の法定責任である旨明確にすべきであり、会社法は、法制審議会の要綱とは異なり、利益相反取引に係る責任を任務懈怠責任の一事例 し 利益相反取引をすること、あるいは当該取引により損害が生じたことを 務懈怠と「みなす」のではなく、 「推定」するにすぎ い。したがって、 「帰責事由」の前に、善管注意義務違反という任務懈怠の有無が問題とならざるを得ないのであり、善管注意義務違反による 任 「無過失責任」で なかろう される
）（（
（
。
この立場によれば、会社の承認を経ずに行われた直接取引についても、当該利益相反関係を有する取締役が、取引
を行うにつき善良な管理者としての注意を尽くしたことを証明すれば 免責 認められる余地が生ずるであろう。これに対しては、自己のための直接取引に基づく責任 ついては、無過失責任を維持しようとした改正要綱案の意図に反するといった批判 ある
）（（
（
。
四一二
（
（）　
広義の無過失責任説
）（（
（
（一） ＝公正取引条件説
利益相反取引の局面において、取締役は「公正な取引を行う」という任務を負うと解すべきであるとする立場であ
る。 「公正な取引を行うために善良な管理者の注意を尽くすこと」ではなく、客観的にみて公正な条件・内容において利益相反取引を行うことが、取締役の任務である。しかし、 「取引によって、結果的に会社に利益をもたらす」ことまでが、取締役の任務として要求されているわけではない。そのため、利益相反取引によって会社に損害が生じた場合であっても、 取締役は、 取引を行った時点において、 当該取引が公正な条件・内容の下に行われ いたことを主張・証明すれば、 「任務を怠らなかった 」を主張・証明したこととなり、責任を負わないで済む。このことは、自己のために会社 取引をした取締役の場合でも、四二三条三項に掲げられるその他の取締役の場合でも 同様である。他方、取引が公正 ることを主張・証明できない場合でも、自己のために会社と取引 した取締役以外の取締役は、「公正な取引が行われるように、善良な管理者の注意を尽くしたこと」を主張・証明できれば、任務懈怠が帰責事由（過失）
によるものではなかったものとして、責任を免れる。これに対し、自己のために会社と取引をした取締役は、
四二八条一項により、任務懈怠が帰責事由によるも ではなかったという主張・証明は禁じられるから、公正さを証明できない取引から会社に損害が生じたときは、当然に責任を負うことになる
）（（
（
。
すなわち、利益相反取引において取締役は公正な内容・取引条件で取引を行う任務を負っており、取引が公正であっ
たかどうかは任務懈怠の要件の中で審査される。結果的 会社 損害が生じた場合であっても、取引時点で当該が公正であったことが証明されるならば、任務懈怠の推定 覆ることと る。
四一三
株式会社と取締役間の利益相反取引規制に関する再検討（松井）
この立場の前提として、 自己のために直接取引をした取締役について、 善管注意義務を尽くした
（任務を怠っていない）
ことの主張・立証を禁じるのであれば、会社法一二〇条四項の場合と同様、 「利益相反取引に関与した取締役
（四二三
条三項一号から三号に列挙した取締役をいう。 ）
は、会社に対して、取引から生じた損害を賠償する責任を負う」と規定し、
「ただし、その者
（自己のために会社取引をした取締役を除く。 ）
が職務を行うについて注意を怠らなかったことを証明し
たときは、この限りでない。 」と規定すればよい。このような規定ぶりをしないで、あえて四二三条三項、四二八条一項のように 取締役が任務を怠らなかったことを主張・立証することによって責任を免れることができるかのような体裁の悪い規定を設けた は ぜかについて、無過失責任説からは容易に説明でき 旨が指摘されている
）（（
（
。
そのうえで、取締役が自己のために会社と取引を行った場合であっても、結果として会社に生じた損害について、
常に取締役に責任を負わせる とが不都合に感じられる場合が存在する。それは、当該取引の条件が、取引の時点は公正であった もかかわらず 事後の経済情勢の変動により、取引のリスクが会社に悪い方へと顕在化し、結果的に会社に損失を与えた場合である。たとえば、①会社が転売目的で 締役から商品を購入したところ、契約締結時から履行期までの間に市価が下落し、当初の想定よりも低い価格でしか転売できなかった場合 は、会社は損失を被ることになる。②会社が転貸目的で、取締役から定額の賃料、あるいは物価上昇 加味した一定率で上昇する賃料で不動産を賃借したところ、後 不動産の需給が悪化し、当初 想定どおり転貸 きなかった場合にも、同様に損害が生じる。あるいはま 、③ 一定期間、あらかじめ定められる価格で、取締役に対して継続的に商品を供給する契約を結んだ場合に、契約 間中にその商品の原材料の市価が上昇し、 損失 被ることも考え れる
）（（
（
。
そこで、自己のために会社と取引した取締役が責任を免れるために主張・立証すべきことは、 「利益相反取引が、
四一四
取引が行われた時点における諸事情に照らして公正であったこと」である。公正の判断は、単に価格などの取引条件から判断するのではなく、当該取引における会社の具体的需要にも即して、取引が会社の最善の利益と合致するかどうかを基準に行うべきである。例えば、会社の事業にとって不要な不動産を取得することは、たとえその が市場価格に照らして公正であっ としても、 は公正とは認められない可能性が高いであろう。また、重要なことは、取引の公正さは当該取引が行われた時点で判断するということである。取引がその時点 公正であれば、仮に事後の経済情勢 変動により、 会社に損失を たらした しても、取締役は免責されると主張される
）（（
（
。
この立場に対しては、利益相反取引の場合のみに取締役の会社に対する債務
（任務）
の内容が、公正な取引をする
ことと帰責事由とに分離して理解すべきこと な のかについて十分な論証がなされているかにつ ての疑問が提示されている
）（（
（
。
（
（）　
広義の無過失責任説（二） ＝公正取引条件＋α説
自己のために直接取引をした取締役といえども、会社法四二三条三項は任務懈怠を推定するにとどまるから、推
定を覆す反証を提出するこ はできる。しかし、当該取締役は、帰責事由の存しないことを主張できない
（会社法
四二八条一項）
のであるから、 「取引内容・条件が公正なものとなるよう注意を尽くした」と主張・立証するだけでは、
任務懈怠がなかったことにはならない。善管注意義務の内容である過失と帰責事由と ての過失は、事実上重なるところが多いからである。一般論としては、帰責事由のところで過失のほか、不可抗力もしくは期待可能性 欠如等責任阻却事由も審査され
四一五
株式会社と取締役間の利益相反取引規制に関する再検討（松井）
自己のために直接取引した取締役については、会社側から取締役に取引が持ち掛けられ、かつ取締役が取引内容・
条件が公正なものとなるよう注意を尽くした場合に限り、任務懈怠がなかったことになるとする見解が主張されている。すなわち取締役が会社に持ち掛けた直接取引により会社に損害が生じた以上、任務懈怠の不存在を主張する余地はないと解すべきである。これは、会社に直接取引を持ち掛けた取締役は無過失責任を負うというに等しいと言われる
）（（
（
。この立場は、前記（
（）の公正取引条件説を前提としながら、取締役の側から当該取引についてのアプローチがな
された場合にのみ無過失責任を負うとして、自己のための が類型的に有している会社に損害を与える危険性に配慮する構成となっているが、当該取引をどちらが持ち掛けたかという形式についての認定が難しく、他の取締役からの働きかけを促す等により、容易に無過失責任を免れ得る点に問題が残るものと言わざるを得ない。
（
（）　
広義の無過失責任説（三） ＝善管注意義務違反説
利益相反取引について、会社の「承認を受ける義務」が尽くされていない場合、責任を追及する側が「直接取引が
行われ、当該取引は会社の相手方たる取締役にとって自己のために行われたものであり、それによって生じたこと」 、ならびに「承認を受 る義務」が尽くされていないことを立証すれば任務懈怠の要件を充たすことになる。この場合に帰責事由がないという事情はあまり想定でき が、それでもその主張をしても責任 免れることはできない ととなる。
他方、会社の承認を受ける義務が尽くされ いる場合は、任務懈怠と評価されるかどうかは、当該直接取引が善管
四一六
注意を尽くして行われたかものかどうかの問題となる。すなわち、当該取引の内容の決定や承認決議のプロセス、実行の態様などが善管注意を尽くして行われたものかどうかの問題となる。任務懈怠の有無の判断と帰責事由の有無の判断は、その内容において
（ほぼ）
一致することになるので、特に四二八条一項が厳しい責任を課しているというこ
とにはならないが、善管注意義務違反 どう の判断 際に汲み尽くせない個別具体的事情
（不可抗力等の責任阻却事
由）
があった場合にも、それを主張して責任を免れることはできない。その限りで、他の取締役の場合に比べてやや
厳しい規制となっている 「自己のために」直接取引をしたという、 取引に最も主体的にかかわる類型における責任、あるいは会社の利益を犠牲にして自己または第三者の利益を図る危険性が高い典型的 取引類型における責任ということから合理化されるのだろうと説かれる
）（（
（
。
また、この場合だけ、必ず損害を生じさせてはならない義務という特異な義務・任務
（善管注意義務とまったく関係
がない任務）
を課すことができるのか、さらに、承認を受ける義務が尽くされても尽くされなくても同じ責任を負う
ことに るので、責任の面では承認を受ける義務を定めている意義を失わせてしまうのではな かとの疑問が呈示され
）（（
（
、承認を受ける義務が尽くされている場合は、一般的な経営判断の問題として、任務懈怠の判断の中に汲み取られ
て評価される事情が多いため、若干厳しいとしても通常の責任とほぼ同様の責任を負うにすぎないと解してよいとされる
）（（
（
。
四一七
株式会社と取締役間の利益相反取引規制に関する再検討（松井）
3　
小括と私見
利益相反取引に関する取締役の責任については、 法形式的にみれば、 平成一七年二月に答申された法制審議会の「会
社法制の現代化に関する要綱
」）（（
（
において、過失責任化を原則としながら、自己のために株式会社と直接に利益相反取
引をした取締役については，無過失責任とするものとされていたことと、会社法四二八条一項の規律をどのように整合的に解釈するかという問題が重 な点として議論されてきたが、実質的にみれば、会社の承認を得ないで自己のための直接取引が行われた場合の当該利益相反取締役の責任については 前記（
（）の立場を除けば、無過失責任と解
する立場が多数 占めている。また、前記（
（）の立場においても、会社法上必要とされている承認手続きを経ない
で利益相反取引が行われ 場合において 取締役には法律を遵守すべき具体的義務があり、それに裁量の余地
（経営
判断をなす余地）
は原則としてないため、 法令違反の事実の立証が任務懈怠の立証
（法令遵守義務という任務の懈怠）
となり、
取締役の側で帰責事由のないことを立証しなければならな
い
）（（
（
。この場合の帰責事由の不存在は、 「違法の認識を欠い
たことに過失が かったこと」がその典型となるが、利益相反取引が、自己のための直接取引として行われた場合につき、 のような帰責事由の欠如 認められるケースはあまり想定し得ないことからすれば、各説において実務上の取り扱いが大きく異 ることにはなら であろう。
これに対して、会社の承認手続きを経て自己のための直接取引が行われた場合の当該利益相反取締役の責任につい
ては、取引時において、公正 内容・取引条件で取 行 任務、もしくは善管注意義務 尽くした任務懈怠の不存
四一八
在の立証に成功すれば免責される余地があると認める立場
（前記（
（）から（
（）まで）
と、免責を認めない立場
（前記
（
（） ）
とに分かれている。ただし、この場合に任務懈怠の不存在を理由とする免責を認めないとしても、事後の結果
として会社に損害が発生した場合におけ 「損害額」の 定について、 いわゆる相当因果関係論
（算定基準時と算定方法）
により責任が否定されることもあり得
る
）（（
（
。すなわち、損害は、当該取引の必要性及び取引条件等が通例的であったか
否か 判断され、また、損害額は、取引時を基準時として、独立当事者間取引で用いられるであろう取引条件との比較によって算定 るため 経済的情勢の変化による事後の事情は特別損害にあたる場合を除いて考慮されな
い
）（（
（
ゆえ、賠償責任の対象外とされることを前提とすれば、前記（
（）の狭義の無過失責任説を採ったとしても、結局の
ところ、会社に損害が生じ いないことを理由として当該取締役の責任が否定される余地が る。
ただし、当該直接取引が果たして会社にとって必要な取引であったのかという評価はさらに問題となり得る。公正
な取引条件説は 公正の判断について、単に価格などの取引条件から判断するのではなく、 該取引における会社の具体的な需要にも即して、取引が会社の最善の利益 合致するかどう を基準に行うべきであるとされ
る
）（（
（
。株式会社
の業務執行者である代表取締役 よって行われる直接取引においては、往々にして会社にとって不必要な が繰り返されるおそれがある。独立当事者間の取引におけ 公正な価額 ついて幅があり、その中で取締役 裁量が働くとすれば、会社にとって若干不利な条件である 公正 幅の中 入る取引が継続的に行われ ば、取締役が会社の利益を犠牲にして自己の個人的利益を追求する余地がある。また 取締役会が形骸化 ている状況の下では、会社業務に関わる情報の偏在、また取締役会において自己に不利な情報は提供しないといった事情により、取締役会の承認などの事前の規制による予防的な措置 十分 機能 ないことも懸念さ 。
四一九
株式会社と取締役間の利益相反取引規制に関する再検討（松井）
そもそも取締役による自己のための直接取引の場合には、原則として、兼任取締役によるグループ内企業間の取引
としての実務上の必要性が認められる場合はそれほど多くはない。せいぜい小規模閉鎖会社において、その対外的な信用の脆弱性ゆえに取締役等の会社関係者が唯一の取引相手となり得る場合、または、このような会社が信用を得るために営業秘密や機密性を有する事業計画を開示せざるを得ないため、自己取引の方が、あまり情報を持たない外部者との取引よりも、会社に利益をもたらし得るといった事情が認められるケースであろ
う
）（（
（
。会社法上、非公開会社に
おいては取締役会 設置が義 づけられておらず、取締役会を設置し 会社では利益相反取引の承認は株主総 の決議事項とされることからすれば、直接取引の承 にあたり、 社に損害を生じさせない措置をとるとともに、利益相反関係を有する が会社と取引を行うことにより経済的な利益 得る点については、取締役の報酬支給
（会社
法三六一条一項三号）
の一形態として位置づけることもできる
）（（
（
。他方、 所有と経営が分離している公開会社においては、
取締役との間で自己のため 直接取引を行うことが会社の業務運営上、必要不可欠となるケース それほど考えられない。むしろ、取締役会 承認決議が判断に必要十分な情報を有さないまま形式的に行われがちであることが想像し得るとすれば、安易な承認がなされないよう、自己のための直接取引を行うについて取締役に厳格な行為規範を設定する必要も認められる。
日本においては、利益相反は、会社法三五六条一項や三六九条二項で対象となっている取引や関係のみを意味し、
これらの条項に従って株主総会または取締役会における承認 得、あるいは、特別利害関係を有する取締役 決議から排除するという形式的な手続きさえ行えば、利益相反 問題はあたかもすべて解決されて うかのような誤った認識が定着しており、法律実務家の間で利益相反の問題ある は忠実義務 問題が軽視さ 、利益相反に関する嗅覚
四二〇
が鈍った結果、実際には利益相反問題が生じているにもかかわらず、それに気づかずに案件を進めてしまっているということすら行われているとの危惧感が示されてい
る
）（（
（
。このことからすれば、前記（
（）の立場から出されている、
会社を害する危険性が典型的 存する直接取引を行うことは原則的に避けるべきであり、自己が会社の相手方となる取引を、取締役会・株主総会の承認を得て行う場合でも、それによって「会社に損害を生じさせない義務」を負うべきとする主張は、それほど株式 社の円滑な業務執行の障害となるものでもなかろう
）（（
（
。
他方、会社の業務執行における実務上、取締役の免責を認める方向での解釈論
（前記
（）から（
（）の立場）
を展
開するとしても、利益相反関係を有する取締役におい は、単なる通常の業務執行におけると同様の善管注意義務を尽くせばよいというだけで 足りず、客観的にみて公正 取引を う任務を負ってお
り
）（（
（
、当該取引の会社にとっての
必要不可欠性及び有益性に関する情報を事前に開示したうえで、取締役会の承認を受け べきであり、 「会社にとっての 性のない取引は避け べきである」という行為規範を基に 当該取引 公正性に関する厳格な評価を行うべきである
）（（
（
。
さらに、改正前商法において特別な責任規定
（改正前商法二六六条一項三号）
が置かれていた会社から取締役への金
銭貸付けに係る責任については、利益相反取引規制の弾力的運用により対処可能であるとして廃止されることとなった
）（（
（
ものの、この種の貸付行為は、通常会社の目的を逸脱していることが多
く
）（（
（
、しかも、その危険を及ぼす可能性が強
いにもかかわらず、取締役がその地位を利用して比較的容易に行われ、あるいは取締役会 承認を経ないまま 、あるいは、承認を得た場合 も、取締役相互の馴れ合いできわめて形式的になされることが多
い
）（（
） （（（
（
。また、取締役が無資
力であれば 会社 ら当該取締役に対する貸付けは、実質的にみれば、 酬の支給とみる余地は十分にあり、当該取
四二一
株式会社と取締役間の利益相反取引規制に関する再検討（松井）
締役がその会社の株主でもある場合には、株主に対する贈与、剰余金の配当、ないしは財産上の利益供与に相当すると評価することもあり得
る
）（（
（
点に鑑みれば、このような直接取引については、可及的に回避すべきであるという評価を
もとに、当該取引によって会社に損害が生じた場合には、利益相反関係にある取締役につ て 、任務を怠らなかったことの立証に基づく免責が得られる余地は殆どないと言っても過言ではあるまい。
4　
むすびにかえて
株式会社と取締役間の利益相反取引は、関連当事者との取引として、当該株式会社と当該関連当事者との関係等と
ともに、①取引の内容、②取引種類別の取引金額、③取引条件及び取引条件の決定方針、④取引により発生した債権又は債務 係る主な項目別の当該事業年度 末日における残高、⑤取引条件の変更があったときは、その旨、変更の内容及び当該変更が計算書類に与えている影響 内容等につき、計算書類の注記表 記載され
（会社計算規則一一二条
一項）
、株主・会社債権者・親会社社員に開示される
（会社法四三七条、四三八条、四四二条）
。しかしながら、関連当事
者間の取引の開示については、例えば取引条件について、 「市場の実勢価格等を勘案して価格交渉のうえで決定している」等といった形式的な記載にとどまっており、情報開示としての不十分さも指摘されている
）（（
（
。
また、利益相反関係についての情報開示・公開主義では、必ずしも問題の解決には役立たない点が行動経済学にお
ける実証結果から示されてお
り
）（（
（
、利益相反の排除に伴う柔軟性の喪失、監督強化に係るコストを考慮すれば、過度に
厳格な規制をやみくもに提唱すべきではないものの、株式会社の取締役の地位にある者 自分の金銭的動機に目をく
四二二
らまされているおそれがあり、利益相反の絡む状況には大きな不都合があることを踏まえれば、利益相反取引に係る費用がその便益を上回るときには 慎重に排除しなくてはならない
）（（
（
。
株式会社と取締役間の利益相反取引に関する責任法制については、企業結合における兼任取締役を置く必要性か
ら、取締役が兼任する会社間において、取締役が第三者のためにする直接取引及び間接取引について、取締役会の承認等の法定の手続きを経て、十分な注意を尽くしているにもかかわらず、結果として当該株式会社に何らかの損害が発生した場合において、無過失責任を負うことの不合理性から、過失責任化へのシフトが図られたものである。他方取締役自身に経済的な利益 帰属するよう 会社 間の取引については、このような配慮は必要ではなく、特に会社の業務執行者である代表取締役等が自己のための直接取引を行う場面においては、会社業務における当該取引の必要性・有益性について 情報が偏在することを考慮すれば、通常 業務執行と比べ もより厳格に会社の利益の保護に努めるべき義 が善良な管理者とし も求められていよう。取締役会における承認を受ける際にも、当該利益相反関係を有す 取締役が、当該取引が会社にとって必要不可欠なものであることについて、他の取締役が判断することができる程度の重要な事実を開示することを要するもの 解され 。 の際、当該取締役以外の第三者との間での取引によっても同様 経済的な利益が得られ ような場面では、利 相反取引は可及的 回避すべきであり 他 第三者との取引によっては実現し得 い経済的 利益を会社に たらすものであるといった要素までが必要性とし 要求されるも と考え
る
）（（
（
。また、当該取引の会社にとっての必要性・有益性についての情報提供がないままに会社の承認
を受けた場合においては、会社法三五六条一項におけ 「重要 事実の開示」がなされて ない違法性を重視し、会社に損害が生じた場合において当該利益相反取締役は無過失責任が維持されてい ものと り扱うべきではな ろう
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か。
さらに、利益相反取引規制の適用範囲及びその効力、開示規制のあり方について、今後の検討課題としたい。（
（）株式会社と取締役との利益相反問題については、会社法三五六条に基づく利益相反取引のほか、競業取引規制、役員報酬規制、取締役会における特別利害関係を有する取締役の該当性、経営者による自社買収（いわゆるマネージメント・バイアウト） に対する募集株式の第三者割当等が問題となり得る。また、利益相反取引については、兼任取締役がいる会社間における利益相反問題の処理が、親子会社関係における規律を議論するうえで重要な課題となるが、本稿では、とくに株式会社と取締役の個人的な利益とが相反する に立つ典型的な取引に限定して議論を進める。
（
（）最判平成一二年一〇月二〇日民集五四巻八号二六一九頁。鈴木竹雄・石井照久『改正株式会社法概説』 （日本評論社・一九五〇年）一七三頁、大隅健一郎・今井宏『会社法中巻第
（版』 （有斐閣・一九九一年）二五七頁。
（
（）酒巻俊雄「取締役の会社に対する責任」 『取締役の責任と会社支配』 （成文堂・一九 七年）二一頁、近藤光男『新版注釈会社法（
（） 』 （有斐閣・一九八七年）二九三頁、河本一郎『現代会社法新訂第
（版』 （商事法務・一九九九年）四一〇頁。
（
（）平成一六年一二月法制審議会会社法（現代化関係）部会「会社法制の現代化に関する要綱案」第三法務省
（（
（） ①イ、相
澤哲編『一問一答新・会社法』 （商事法務・二〇〇五年）一六頁。
（
（）平成一五年一〇月に公表された「 社法制の に関する要綱試案」 （第四
（（
（） ②）の段階では、任務懈怠責任と区別
するか、それとも任務懈怠責任に含めるかの両案が併記され、同要綱案では、一般の任務懈怠責任に関 規定に加え、当時の委員会等設置会社のように立証責任を転換した特別の規定を設けるものとして、任務懈怠責任とは別個の特別の責任として位置づけられていた。ところが最終的には、利益相反取引 制違反にかかる責任は任務懈怠責任の一態様として明文化されている。ただ 立案担当者によれば、利益相反 引は会社の通常の取引行為に比して株式会社の利益を害する可能性の高い類型の行為であることの認識について変更はなく、取締役の利益相反行為により会社に損害が生じた場合に 任務懈怠行為があったものと推定さ 、取締役 立証 を転換している。相澤・前掲 （
（） 一二六頁。
（
（）江頭憲治郎『会社法制の現代化に関する要綱案の解説（Ⅲ） 』商事法務一七二三号（二〇〇五年）六頁。法制審議会平成一
四二四
七年二月九日「会社法制の現代化に関する要綱」第二部第
（─
（（
（） ｃイ参照。
（
（）法制審議会会社法（現代化関係）部会第二五回会議議事録（平成一六年六月一六日） 。
（
（）両説の理解については、必ずしも一義的なものとはなっていない点に注意を要する。詳細は、北村雅史「競業取引・利益相反取引と取締役の任務懈怠責任」川濱昇・前田雅弘・洲崎博史・北村雅史編『企業法の課題と展望』 （商事法務・二〇〇九年）二〇四頁以下参照。
（
（）事前の承認を要するものとされている。坂本三郎編著『一問一答平成二六年改正会社法』 （商事法務・二〇一四年）四四頁。
（
（0）坂本三郎編著『立案担当者 よる平成二六年改正会社法の解説』別冊商事法務三九三号（二〇一五年）一三三頁。
（
（（）前田雅弘「監査役会と三委員会と監査・監督委員会」江頭憲治郎編『株式会社 大系』 （有斐閣・二〇一三年） 七四頁。
（
（（）江頭憲治郎『株式会社法
　
第
（版』 （有斐閣・二〇一五年）五八〇頁。
（
（（）武井一浩「プラスを伸ばすガバナンスと独立取締役」別冊商事法務三八七号（二〇一四年）三二頁。
（
（（）野村修也・奥山建志『平成二六年改正会社法〔規則対応補訂版〕 』 （有斐閣・二〇一五年）四七頁。
（
（（）岩原紳作「会社法制の見直しに関する要綱案 解説〔
（〕 」商事法務一九七五号（二〇一二年）八頁。
（
（（）平成二七年八月末現在で、二一七社に及ぶ上場会社が監査等委員会設置 へ 移行を表明している。
（
（（）相澤哲・葉玉匡美・群谷大輔『論点解説
　
新会社法』 （商事法務・二〇〇六年）三三一頁。
（
（（）服部育生「利益相反取引による取締役 責任」愛知学院大学法学論叢法学研究五三巻三・四号（ 六八
（
（（）江頭・前掲
（（） 四六八頁。
（
（0）北村雅史「取締役の義務と責任」法学教室 〇四号 二〇〇六年）四三頁 任務懈怠と過失が重複するので、無過失の証明が許されない取締役が任務懈怠のないことの証明に成功することは通常考えられないとする。
（
（（）北村雅史「競業取引・利益相反取引と取締役の任務懈怠 川濱昇・前田雅弘 洲崎博史・北村雅史編『企業法の課題と展望』 （商事法務・二〇〇九年）二四〇頁。
（
（（）森本滋「法令違反行為と利益相反取引に係る 責任」金融法務事情一八四九号（二〇〇八年） 一頁。
（
（（）田中亘「利益相反取引と取締役の責任（上） 」商事 務一七六三号（二〇 六年）八頁。
（
（（）落合誠一「株式会社のガバナンス
（） 」法学教室三二一号（二〇〇七年）四九─五〇頁。
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（
（（）潮見佳男「民法からみた取締役の義務と責任」商事法務一七四〇号（二〇〇五年）三四頁。
（
（（）我妻栄『新訂債権総論』 （岩波書店・一九六四年）一〇五頁。
（
（（）森本滋「会社法の下における取締役の責任」金融法務事情一八四一号（二〇〇八年）一九頁。
（
（（）森本滋「法令違反行為と利益相反 引に係る取締役の責任」金融法務事情一八四九号（二〇〇八年）三〇頁。
（
（（）田中・前掲
（（） 七頁。
（
（0）ここでは、会社の承認を経ずに取締役が自己のための直接取引を行った場合には、無過失責任を負う一方、会社の承認を得たうえで同取引を行った場合には、任務を怠っていないことの立証による免責が認められる余地があると解する立場を便宜上、広義の無過失適任説と呼ぶこととする。
（
（（）田中・前掲
（（） 九頁。
（
（（）田中・前掲
（（） 八頁。
（
（（）田中・前掲 （
（（） 一〇頁。
（
（（）田中亘「利益相反取引と取締役の責任（下） 」商事法務一七六四号（二〇〇六年） 頁。
（
（（）落合・前掲
（（） 四八頁。
（
（（）服部・前掲
（（） 七〇─七一頁。
（
（（）三浦治「利益相反取引に基づく取締役の対会社責任」岡山大学法学会雑誌五九巻一号（二〇〇九年）九七─九八頁 青竹正一「取締役・執行役の会社に対する責任」ジュリスト増刊『会社法施行五年
　
理論と実務の現状と課題』 （有斐閣・二〇一
一年）二六頁、田辺光政「新 法における取締役の責任規制」関西法律特許事務所編『民事特別法 諸問題
　
第五巻（上
巻） 』 （第一法規・二〇一〇年）一二〇頁同旨。
（
（（）三浦・前掲
（（） 九八頁。
（
（（）三浦・前掲 （
（（） 九八頁。
（
（0）法制審議会平成一七年二月九日「会社法制の現代化に関する要綱」第二部第
（─
（（
（） ｃイ。
（
（（）森本・前掲 （
（（） 一五頁。
（
（（）吉原和志「会社法の下での取締役の対会社責任」黒沼悦郎・蒔田友敬編
　
江頭憲治郎先生還暦記念『企業法の理論・上巻』
四二六
（商事法務・二〇〇七年）五四五頁以下。
（
（（）吉原・前掲 （
（（） 五四五頁。伊藤靖史他『事例で考える会社法』 （有斐閣・二〇一一年）二三四頁〔斉藤真紀〕 。青竹・前掲
（
（（）二七頁。
（
（（）田中・前掲 （
（（） 四頁。
（
（（）
G
erald H
ertig ・神田秀樹他（布井千博監訳） 『会社法の解剖学』 （
L
exisN
exis ・二〇〇九年）一三三─一三四頁。
（
（（）旧有限会社においては、取締役が競業取引または利益相反取引を行う場合には、社員総会の特別義決議による認許を得たときは（旧有二九条、三〇条、四八条） 、仮にそれらの取引により会社に損害が生じても取締役は責任を負わないものとされていた（旧有三〇条の二） 。有限会社の規律は、競業取引・利益相反取引について、いまだ損害が発生するか否かわからない「認許」の段階で責任を免除するものにほかならず、 取締役の責任が発生したのちに行われる通常の免責行為（総株主の同意）と比較して、その時期及び要件の点において規律の不均衡を生じさせていた。そこで、会社法では、従前の株式会社の規律と同様に、免責効果 ない株主総会または取締役会 承認を求めることとしている。受川環大「役員等の株式会社に対する損害賠償責任」稲葉威雄・尾崎安央編『改正史から読み解く会社法の論点』 （中央経済社・二〇〇八年）一五三頁。
（
（（）神谷光弘・熊木明「利益相反および忠実義務の再検証」商事法務一九四四号（二〇一一年）四六頁は、 「利益相反」に対して鈍感というのは日本の利益相反に「許されざる不公正」のイメージすら持っている日本以外の法律実務家あるいは投資家にし みるときわめて理解しが いものであり、海外投資家が日本市場に対して有す 不透明さ・投資家軽視と ったイメージを増長する要因にすらなりかねない重大な問題として意識される必要があるとされる。
（
（（）自己のための直接取引が禁止されるわけではなく、 重要な事実を開示したうえで、 株主総会または取締役会の承認を得れば、取引は可能であり、ただ当該利益相反関係を有する取締役は、当該取引によって会社に生じた損害につき無過失責任を負うだけである。厳格な責任規範を通じ 、公正で会社に損害を生じさせない取引をするよう促すという点からすれば、相応の法的規制と評価できるのではな だろうか。
（
（（）これを「公正な取引条件の下で任務を遂行する特別な義務」として位置づけ か、利益相反取引を行う際の「善管注意義務の一環」として位置づけるか、前記（
（）もしくは（
（）のいずれの立場を採るべきかが問題となるが、忠実義務違反の
危険性に対して警鐘を鳴らす意味では、前記（
（）の公正な取引条件説がより相応しいものと評価し得る。
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（
（0）また、前記（
（）の公正取引条件説が指摘している会社の事後的な損害発生のケース、すなわち、当該取引の条件が、取
引の時点では公正であったにもかかわらず、自己の経済情勢の変動により、取引のリスクが会社に悪い方へと顕在化し、結果的に会社に損失を与えた場合 ついて、たとえ取引条件として 価格の設定が公正であろうと、会社にとって必要のない取引が行われた場合には、法定の手続きが履践されたならば、当該取引がなされていなかったもの 評価される場合には、事後の価格変動によって生じた損害分 も賠償の対象とされることも考えられる。
（
（（）森本滋「会社法のもとにおける経営管理機構」商事法務一七四四号（二〇〇五年）四〇頁。
（
（（）なお、会社法は金銭以外の報酬を認めており、報酬か利益相反取引かは微妙なケースもあり得るのではなかろうかとも指摘される。河内隆史「役員等の利益相反取引」尾崎安央・川島いずみ編『比較企業法の現在─その理論と課題』 （成文堂・二〇一一年）八〇頁。
（
（（）本間輝雄『注釈会社法（
（）増補版』 （有斐閣・一九八〇年）四五七頁。
（
（（）服部栄三「取締役の責任に関する二・三の疑問」商事法務七八巻二頁は、 「取締役が会社から貸付を受けることについては、それが取締役という地位の利用によって容易 行われ、厳重な審査が行われな こと、また期日に弁済しないと うこ は金銭の消費貸借につき、ありがちなことである。 」と指摘される。
（
（（）弥永真生「株主に対する貸付け」前田重行先生古稀記念『企業法・金融法の新潮流』 （商事法務・ 一三 一四八頁。
（
（（）弥永・前掲
（（） 一七〇─一七一頁。
（
（（）ダン・アリエリー、櫻井祐子訳 ずる─嘘とごまかし 行動経済学』 （早川書房・二〇一四年）一〇八頁。
（
（（）ダン・アリエ ー・前掲
（（） 一一四頁。
（
（（）このような場合に、あえて利益相反取引を行うことを選択するということは、取締役会の承認等の法定手続きを要する分、会社業務に少なからざる余計な手間とコストをかけさせることとなる以上、そのような費用を超える便益が当該取引に存在することが取引必要性の判断要素となろう。
（東洋大学大学院法務研究科教授）
